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MENSENRECHTEN IN DE GEVANGENIS: OP HET SCHERP VAN DE SNEDE  

door Constantijn Kelk
                                                            ‘Ik ben vaak bang voor de toekomst, want ik                                                                                                                                                                                                                                                                                  
                                                            wil alleen ontslagen worden als een geestelijk
                                                            en lichamelijk volwaardig mens’. 
                                                                                                      een gedetineerde​[1]​
                                                            
1.  Rechtsbeginselen en de penitentiaire restricties
De behoefte aan de beginselen van de rechtsstaat is het klemmendst waar de burger zich in de kwetsbaarste positie bevindt. In extremis geldt dit voor degenen aan wie rechtens hun vrijheid is benomen, zoals gedetineerden, tbs-gestelden, opgenomen psychiatrische patiënten, jeugdigen in inrichtingen etc. De werkelijkheid is evenwel  dat de feitelijke omstandigheden van al deze categorieën personae miserabiles juist sterk worden bepaald door de als zeer vexatoir ervaren restrictieve en oppressieve tendenties van de institutie waarin zij verblijven. De inmiddels bijna legendarisch geworden benaming hiervoor: totale institutie is afkomstig van de Amerikaanse socioloog Ervin Goffman. Deze zag in de vele restrictieve aspecten een bron voor de ‘mortificatie van het ego’. Dergelijke beperkingen plegen in de praktijk min of meer vanzelfsprekend te worden gevonden, maar over de grenzen van de aanvaardbaarheid daarvan kan men van mening verschillen. Th. W. van Veen bijvoorbeeld zag als de kern van de vrijheidsstraf het gegeven dat de betrokkenen de facto worden  onderworpen aan een bepaald, uit zijn aard, restrictief regime dat een algehele doorbreking van het dagelijkse leven betekent en aanvaardde daarmee allerlei in dat verband gebruikelijke beperkingen. ​[2]​ Doch gebruikelijkheid hoeft bepaald niet samen te vallen met onvermijdelijkheid en daarom herintroduceerde Van Veen in wezen de door het EHRM verlaten theorie van the inherent limitations.​[3]​ 
Zelf heb ik me altijd bekeerd tot het uitgangspunt dat de kern van de vrijheidsstraf bestaat uit uitsluitend de ontneming van de fysieke bewegingsvrijheid van de burger, hetgeen betekent dat elk additioneel leed in de vorm van welke extra restrictie dan ook zoveel mogelijk dient te worden vermeden, tenzij de bittere noodzaak daarvan aantoonbaar is.​[4]​ Dat was ook bij de totstandkoming van de vroegere Beginselenwet Gevangeniswezen van 1953 de dominante opvatting, en ik meen dit onder meer terug te zien in het uitdrukkelijk in art. 2 lid 4 van de Penitentiaire Beginselenwet (PBW) van 1999 neergelegde beginsel van de minimale beperkingen, zowel bij de tenuitvoerlegging van de vrijheidsstraf als van de vrijheidsbenemende maatregelen (zoals de voorlopige hechtenis). En ook art. 15 lid 4 van de Grondwet (dat zo min mogelijk beperkingen voorschrijft in de uitoefening van grondrechten door hen die rechtmatig van hun vrijheid zijn benomen)  wijst sterk in deze richting. 
Het is derhalve alleszins van belang nauwkeurig de legitimiteit van de restricties die zich in de concrete detentiesituatie voordoen vast te stellen.
In de eerste plaats is daarbij relevant te bepalen op wiens gezag een bepaalde restrictie is gebaseerd: op de formele wet of op een andere algemeen bindende rechtsregel, op een regeling of een beslissing van het ministerie van Justitie in zijn hoedanigheid van penitentiaire overheid bij wie het opperbeheer over de inrichtingen berust dan wel op een beslissing van de inrichtingsdirectie of wellicht zelfs op een beslissing van een penitentiair inrichtingswerker.
Daarnaast is er in de dagelijkse detentiepraktijk sprake van tal van restricties die direct voortvloeien uit de primair op orde, rust en regelmaat gerichte handelings- en beslissingspatronen die in deze context gangbaar zijn en die in de ogen van de betrokken functionarissen bij de ‘gevangeniscultuur’ horen: dit kan enigszins het zicht ontnemen op de ware betekenis die de belangrijke detentierechtelijke condities en doelstellingen als een menswaardige tenuitvoerlegging van de sanctie,​[5]​ minimalisering van de beperkingen en voorbereiding op de terugkeer in de samenleving zouden kunnen, niet moeten, hebben. Net als andere typen organisaties kent ook de penitentiaire organisatie zo zijn blinde vlekken en ‘dode hoeken’, echter met die bijzonderheid dat de gedetineerden over de gehele linie toch al in een sterk afhankelijke en kwetsbare positie verkeren. Juist waar het gaat om gebruikelijke, althans niet ongebruikelijke, patronen is het  voor hen dan ook van groot gewicht om zich bij ondervonden nadeel daartegen met behulp van een rechtsmiddel te kunnen verweren. En zijn rechtsbehoefte zal dan met zich meebrengen dat een toetsing door het betreffende rechterlijke orgaan niet uitsluitend aan de geldende regels maar ook aan criteria van redelijkheid en billijkheid mogelijk moet zijn.
Daarbij zijn inzichten van organisatie- en rechtssociologische aard eigenlijk onontbeerlijk: men dient voldoende besef te hebben van enerzijds de betrekkelijke betekenis die het recht in een weerbarstige context als die van de penitentiaire organisatie noodzakelijkerwijze heeft en anderzijds van de normatieve kracht die het recht in deze context – gezien de grote menselijke noden – idealiter nu zou dienen uit te oefenen.  
Deze impliciete tegenstrijdigheid weerspiegelt het spanningsveld van de verhouding tussen totale institutie en recht. De totale institutie vertoont immers sterke neigingen tot introvertie en tot een zware accentuering van de eigen intrinsieke organisatorische normen en belangen, terwijl het recht gebaseerd is op betrekkelijk autonome, juist extravert georiënteerde rechtsbeginselen en juridische uitgangspunten. Dat een rechtsgebied in zijn werking stuit op contextuele beperkingen is op zichzelf niet zo uitzonderlijk, voor zover iedere context om zekere verbijzonderingen van universele rechtswaarden en rechtsbeginselen vraagt. Dit is een primair kwalitatieve aangelegenheid, hetgeen niet wegneemt dat daaruit ook kwantitatieve gevolgen kunnen voortvloeien. Doch deze dienen tot een minimum beperkt te worden, zo luidt de boodschap van het beginsel van minimale beperkingen daar waar dit uitdrukkelijk wordt gehuldigd. 

2.  Het Utrechtse contextuele denken
Het normatieve contextuele rechtsdenken is dus geen kwestie van acceptatie van reductie of zelfs afschrijving van het recht in restrictieve contexten, maar juist van optimalisering van het recht tegen restrictieve tendenties in. Dit betekent dat de belangen van individu en van institutie die met elkaar conflicteren tot in de finesses dienen te worden geanalyseerd en tegen elkaar afgewogen, waarbij tegelijkertijd alternatieve oplossingen voor aldus ontstane problemen moeten worden bedacht. Een dergelijke optimale conflictoplossende en creatieve wijze van rechtspraak vormt in deze context een conditio sine qua non voor de legitimiteit van de onderliggende machtsverhoudingen.    
Een kiem voor het contextuele denken werd eigenlijk al gelegd door de groep Utrechtse strafrechtsbeoefenaars die in de vijftiger jaren van de vorige eeuw werd opgesierd met de benaming ‘Utrechtse School’.​[6]​ Deze school stelde de mens en de menselijkheid in het strafrecht centraal: de delinquent dient te worden behandeld als een gelijkwaardige medeburger, hetgeen tevens inhoudt dat de nederige situatie waarin deze zich bevindt wordt verbeterd en versterkt tot het niveau van menswaardigheid.​[7]​ Het meest zorgwekkend in dit opzicht was de situatie van de  gedetineerden, wier bejegening en wier rechtspositie​[8]​ met name door Rijksen, onder meer door middel van het vragen naar hun mening daaromtrent, nader werden onderzocht.​[9]​ Daarenboven moest de delinquent overeenkomstig zijn noden en behoeften multidisciplinair worden benaderd, d.w.z. in een nauwe samenwerking tussen juristen, criminologen en forensisch psychiaters. Deze benadering veronderstelde een bepaalde attitude en denktrant bij de betrokken deskundigen.​[10]​  
Men zou kunnen zeggen dat in het begin van de zeventiger jaren een nieuwe versie van de Utrechtse strafrechtsbeoefening groeide, en wel op de wieken van de  krachtdadige opvattingen van A.A.G. (Toon) Peters, die in 1972 zijn Utrechtse oratie hield over het rechtskarakter van het strafrecht. Hierin benadrukte hij dat het recht aan de kant van de zwakkere in de maatschappij dient te staan en dat rechtsbeginselen dienovereenkomstig dienen te worden geïnterpreteerd. Aldus ontwikkelde zich een emancipatoir rechtsdenken ten behoeve van de versterking van de rechtspositie van maatschappelijk achtergestelden en van hun mondigheid. Een en ander vormde de juridische neerslag van de democratiseringsbewegingen die zich in die tijd alom in de westerse samenlevingen manifesteerden. Bovendien was dit consistent met de civil rights movements van de USA en met de internationale ontwikkelingen in het algemeen op het gebied van de mensenrechten, waarvan het EVRM een belangrijke exponent was. 
De gelijkwaardigheid van burgers, die door de oude Utrechters werd nagestreefd door de verhoging van het humaniteitsgehalte van de strafrechtspleging, werd nadien vooral gezocht in de verhoging van het rechtsgehalte en de toegankelijkheid van rechtswaarden en rechtsbeginselen voor de individuele burgers.​[11]​ 
Niet kan worden ontkend dat deze tweede richting, ook wel eens als ‘neo-Utrechtse school’ betiteld,​[12]​ niet op een al te enthousiast onthaal heeft mogen rekenen, hetgeen overigens evenzeer gold voor de oude Utrechters, die in hun tijd ook al veel  kritiek te verduren hadden gehad. Zo was er kritiek van wetenschappelijke zijde die van de verschillende bewegingen – om ze maar zo te noemen – een verdergaande bijdrage aan een daadwerkelijke, structurele verbetering van recht en maatschappij had verwacht.​[13]​ Maar ook was er kritiek, veelal afkomstig uit de samenleving, die inhield dat de betrokken strafrechtsbeoefenaars zich te veel inlieten met de belangen van  delinquenten en te veel compassie voor hun persoon toonden. Zelfs werd wel gevreesd voor het aanwakkeren van gevaarlijk te achten lieden. Er was echter ook een zekere bijval, bijvoorbeeld van niemand minder dan J. Remmelink, die een “vederlichte voorkeur”voor deze richting uitsprak.​[14]​
In het kader van de democratisering van de universitaire wereld was in 1970 de Utrechtse rechtenstudent Egbert Myjer gekozen tot vertegenwoordiger van zijn medestudenten in de instituutsraad van het toenmalige Criminologisch Instituut (naderhand Willem Pompe Instituut voor strafrechtswetenschappen). Hij heeft derhalve ook naast de wieg gestaan van deze tweede Utrechtse strafrechtsbeweging. En ook hij werd geraakt door de theorieën van de bevlogen Toon Peters, die – kersvers retour van een intensief (rechts)sociologisch verblijf in Berkeley met als leermeesters Selznick, Nonet, Skolnick en andere prominente hoogleraren  – een nieuw concept van het ware rechtskarakter van het strafrecht presenteerde. Dit zou niet zozeer gelegen zijn in de (primaire) ordenende en rechtshandhavende functies van het recht, maar in de (secundaire) controlefuncties die het recht uitoefent op de wijze waarop de orde- en rechtshandhaving door de overheid wordt gerealiseerd. Kort gezegd is het de rechtsbescherming voor de burger in diens verhouding tot de vervolgende en straffende overheid die de belangrijkste indicatie voor het rechtsgehalte van het strafrecht is en die daarmee als maatgevend voor de rechtsstaat moet worden beschouwd. Het is duidelijk dat de ontwikkeling van en rond de mensenrechten in eerste instantie voor dit concept een belangrijke stimulans konden betekenen. Myjer, na de beëindiging van zijn studie aanvankelijk wetenschappelijk medewerker strafrecht te Leiden, was zich voor de mensenrechten in het bijzonder in het strafprocesrecht, gaan interesseren. Zijn gedachten onderhielden contact met die van Peters en anderen die zich bij de Utrechtse rechtsopvattingen betrokken voelden, elkaar stimulerend en kritiserend. Hij werd één van de creatieve voormannen van het NJCM en het NJCM-Bulletin.  

3.  Nationale en internationale ontwikkelingen in het detentierecht
Als het goed is verstomt de discussie over het wezen van de rechtsstaat nimmer.​[15]​ Steeds weer doen zich situaties voor die voor deze discussie nieuwe facetten opleveren. En dat is maar goed ook, want deze problematiek is veel te pluriform voor een rechtlijnig, eenduidig en gevestigd antwoord. Peters zag niet voor niets als het meest wezenlijke kenmerk van de  rechtsstaat de wijze waarop de rechtsbescherming voor de burger zich optimaal verwerkelijkt, te weten in een contradictoire procedure in wiens dynamische structuur zich de onderliggende belangentegenstelling tussen overheid en burger als legitiem weerspiegelt. Door een dergelijke procedure wordt de burger in staat gesteld zich ten volle te beroepen op voor hem essentiële rechtswaarden en rechtsbeginselen die in dienst staan van zijn rechtsbescherming. Zelf ontwierp ik hiervoor het begrip rechtsburgerschap.  
Zoals gezegd, de gedetineerde burger is vanwege zijn ondergeschikte en afhankelijke positie gedoemd tot een relatief hoge mate van rechteloosheid en dus in slechts beperkte mate een rechtsburger. Hierin verschilt hij niet fundamenteel van andere categorieën burgers die in totale instituties moeten verblijven.​[16]​ Het is opmerkelijk dat de gedetineerden in Nederland als eersten, en wel in 1977,  een wettelijke rechtspositie toebedeeld hebben kregen die een contradictoire beklagprocedure omvat waarin zij op basis van hun klachten hun rechten kunnen optimaliseren. De opgenomen psychiatrische patiënten,  de tbs-gestelden en de minderjarigen in jeugdinrichtingen zouden in dit opzicht pas later volgen. 
Voordien bestonden er uitsluitend bepaalde, soms zeer zwakke, vormen van toezicht en controle op de detentiesituatie ter waarborging van een menselijke en fatsoenlijke bejegening van de gedetineerden. De Commissies van Toezicht bij het Nederlandse gevangeniswezen bestonden traditioneel uit welwillende, soms wat regenteske burgers, die veelal overeenkomstig de usances van hun tijd op een paternalistische wijze de gedetineerden namens de samenleving verzoenden met hun lot. Niettemin werden zij geacht ontoelaatbare situaties te helpen keren, zij het via de directeur van de inrichting en met behulp van het personeel.
Na de inwerkingtreding van het formele beklagrecht in 1977 kreeg een gestage juridisering van de detentiesituatie zijn beslag. Daarmee liep Nederland mondiaal min of meer voorop: nergens zou zijn aanvaard dat door een beklagcommissie van onafhankelijke burgers, samengesteld uit de Commissie van Toezicht, bindende beslissingen zouden kunnen worden genomen, waarbij een beslissing van een gevangenisdirecteur tenietgedaan wordt. In de zeventiger jaren bezocht ik één van de grotere Amerikaanse gevangenissen (voorzover dit niet al een dubbelzegging is). De “governor” wond zich heftig op over het feit dat een gedetineerde een zaak had gewonnen bij het gerechtshof terzake van het in de gevangenissituatie mogen handhaven van één zijner constitutionele rechten. De governor riep geagiteerd dat de heren van het gerechtshof er goed aan zouden doen om eerst eens lijfelijk in de gevangenis te verschijnen teneinde zelf te zien en te ervaren wat daar de werkelijke gang van zaken is alvorens uit een ivoren toren gedetailleerde verboden en geboden voor deze situatie te verordonneren. Op mijn vraag wat hij met de gewraakte rechterlijke uitspraak zou gaan doen, pakte hij ostentatief een vel papier van een stapel, frommelde dit tot een stevige prop en wierp deze met een grote zwier in de naast hem staande prullenbak. 
Gedurende vele jaren was ook in internationaal verband slechts van zeer beperkte vormen van zorg en behandeling van gedetineerden sprake. Dit bleef steken op het niveau van de Standard Minimum Rules for the treatment of prisoners,  in 1955 tot stand gekomen en vervolgens aanbevolen door VN, over de naleving waarvan tijdens vijfjaarlijkse VN-congressen door alle landen werd gerapporteerd. Zonodig werden deze normen, die geen juridische maar alleen een morele waarde hebben, dan bijgesteld. Naderhand, in 1988, werden ze in het kader van de Raad van Europa voor Europese landen geconverteerd in de European Prison Rules en aldus dichterbij gebracht.
Daarnaast konden Europese gedetineerden eventuele klachten over de schending van het EVRM in hun detentiesituatie naar Straatsburg zenden, maar vele jaren lang had dit zelden voor hen een positief resultaat. Niettemin was de rechtshonger onder gedetineerden zeer groot: zo was in 1970 bijna 40% van alle individuele klachten afkomstig van gedetineerden en werd in 1986 hun aandeel ingeschat op ‘ruim een derde’.​[17]​ Weliswaar is de Straatsburgse rechtsweg tamelijk abstract vanwege zijn lange duur, de grote afstand en het feit dat de klager op het moment van de uitspraak vaak al in vrijheid is gesteld, maar de klager beroept zich nogal eens op zijn grote gevoel voor recht en onrecht en zegt dit voor zijn medegedetineerden over te hebben.                   
Het ligt voor de hand dat het hierbij niet zelden om een vermeende schending van art. 3 EVRM gaat. Doch, zoals Smaers in 1994 naar aanleiding van haar dissertatie-onderzoek heeft opgemerkt, er moet wel sprake zijn van een zeer vérgaande wantoestand wil daarin door het EHRM een schending van dit artikel worden gezien.​[18]​ Dat was toenmaals ook niet snel het geval. Zoals in het hiernavolgende zal blijken, is daarin de laatste jaren enige verandering gekomen.    
Een niet onbelangrijke achtergrond van dit laatste, zo lijkt het, is gelegen in de instelling van het Europees Comité inzake de voorkoming van folteringen  en onmenselijke en vernederende behandeling of bestraffing,​[19]​ het zogeheten CPT, waardoor geleidelijk aan een stelselmatige en indringende vorm van controle op de Europese detentiesituaties is ontstaan. Het CPT  brengt bezoeken aan alle bij het gelijknamige verdrag aangesloten landen en maakt in zijn rapportage naar aanleiding daarvan kritische opmerkingen gevolgd door aanbevelingen. Weliswaar ontbreekt hieraan een scherpe juridische angel, maar terecht wordt door de betrokken landen aan de rapportage van het CPT veel waarde gehecht. Dit comité bestaat uit experts op het penitentiaire terrein en geniet bepaald gezag. 
De stelselmatige activiteiten van dit comité hebben evident een preventieve werking. Geen regering van enig Europees land wil een beschamende reputatie met betrekking tot de behandeling van zijn gedetineerden oplopen. De mate van beschaving en van progressiviteit van een natie weerspiegelt zich immers in de eerste plaats in de status van de gevangenistoestanden. 
Bovendien leveren de rapporten van het CPT, die openbaar worden nadat de concepten door de betreffende regeringen van een reactie zijn voorzien, veel stof tot onderlinge (rechts)vergelijking op.​[20]​ 
En het zijn juist de bevindingen van het CPT, waarnaar het EHRM nogal eens is gaan  verwijzen en die klaarblijkelijk van grote invloed op diens beslissingen zijn. Aangezien de beslissingen van het EHRM over het algemeen zeer serieus worden genomen en als gezaghebbend worden beschouwd​[21]​ hebben zij in voorkomende gevallen een tamelijk structurele betekenis voor het algemeen Europees detentiepeil.
Dit klemt temeer daar een groot aantal nieuwe lidstaten van de Europese Unie geenszins op een erg hoogstaande penitentiaire statuur kan bogen. Des te belangrijker is de recentelijk geconcipieerde ontwerp-aanbeveling van het Europees Parlement aan de Raad van Europa betreffende de rechten van gedetineerden teneinde te komen tot een herziening van alle penitentiaire voorschriften in Europa met het oog op een hoger rechtsbeschermingsniveau aan de hand van door het CPT en het EHRM uitgewerkte beginselen.​[22]​ Uiteindelijk zal dit moeten leiden tot een Europees Penitentiair Handvest met nauwkeurige en bindende regels voor de lidstaten betreffende alle mogelijke aspecten van het regime, de verzorging en de bejegening van gedetineerden alsmede de invoering van een ‘doelmatig’ beroeps- en beklagrecht ter effectuering van hun rechten en tegen willekeurige behandeling en bestraffing. Een dergelijk Handvest heeft de kracht van ‘hard-law’ ter vervanging van de vele ‘soft-law’ regels die thans in minimum standard rules, aanbevelingen, resoluties en andere stukken op nationaal, Europees en VN-niveau zijn neergelegd.​[23]​ 

4.  Het EHRM en de detentiesituatie
Thans iets meer over de rechtsontwikkelingen van het EHRM met betrekking tot detentieproblematiek. Hoewel Nederland nog altijd internationaal het aureool van één van de progressievere gevangenisstelsels wordt toegedicht, zal intussen ook ons land in een aantal opzichten niet meer zo gemakkelijk ontkomen aan bepaalde kritische oordelen van het EHRM, afgezien van de zaken waarin Nederland zelf is aangeklaagd en veroordeeld. Min of meer hetzelfde is het geval met de kritische evaluaties van het CPT. De veranderingen die zich de laatste jaren in het Nederlandse gevangeniswezen hebben voltrokken, bijvoorbeeld de versobering van regimes, de invoering van de meerpersoonscel, de sterkere nadruk op de beveiliging, de speciale bejegening van drugskoeriers door de wet Noodopvang drugskoeriers etc. hebben de kwaliteit van de detentiesituatie in het algemeen danig onder druk gezet. 
Daar staat tegenover dat de gedetineerden in Nederland krachtens de PBW over een tamelijk geavanceerd beklag- en beroepsrecht beschikken. In deze regeling is een groot aantal procedurele waarborgen verdisconteerd in overeenstemming met de eisen die door het EVRM worden gesteld. Maar wat de disciplinaire sanctieoplegging door de inrichtingsdirecteur (waarover vervolgens kan worden geklaagd) betreft  kan dit nog de vraag zijn. Zo werd in de zaak Ezeh and Connors v. UK, EHRM 9 oktober 2003​[24]​ door het Hof bepaald dat art. 6 EVRM  van toepassing is op de oplegging van een disciplinaire sanctie indien de aard van de overtreding samen met de ernst en de aard van de sancties zodanig zijn dat het om een criminal charge in de zin van art. 6 EVRM gaat.​[25]​ In casu was hiervoor te meer reden nu de sanctie maar liefst bestond uit een aantal extra detentiedagen na afloop van de eigenlijke straf​[26]​ (welke zeer zware sanctie ons systeem niet kent en welke een tijd geleden in Schotland werd afgeschaft). Hierbij is volgens het Hof sprake van de oplegging van een nieuwe vrijheidsstraf. Terecht werd er door het Hof op gewezen dat de directeur ook nog over andere disciplinaire sancties dan extra detentiedagen beschikte, zoals het uitsluiten van gemeenschappelijke arbeid en opsluiting in een strafcel. Voor de handhaving van de interne orde zijn deze sancties gemeenlijk voldoende effectief. 
De toepasselijkheid van art. 6 EVRM brengt mee dat reeds bij het horen door de directeur (dat bij ons verplicht is ex art. 57 lid 1 sub h  PBW) juridische bijstand mogelijk zou moeten zijn en dat niet kan worden volstaan met het toestaan van het inwinnen van juridisch advies. De genoemde beslissing zou voor de zwaardere sanctieopleggingen, bijvoorbeeld plaatsing in de strafcel gedurende 14 dagen,  consequenties kunnen hebben. Op dit moment is het evenwel geen praktijk om bij het horen door de directeur een raadsman van de klager toe te laten. Meestal heeft de disciplinaire sanctieoplegging plaats nadat de gedetineerde is gehoord en voordat de gedetineerde in staat is contact met een raadsman te leggen. Wel heeft hij bij de eventueel daarop volgende  beklag- en beroepsprocedures het recht zich door een raadsman te laten bijstaan. Doch de behandeling van de klacht vindt doorgaans pas plaats – op het schaarse geval van schorsing door de voorzitter van de Beroepscommissie​[27]​ na - als de disciplinaire sanctie reeds is geëxecuteerd 
Van de beklag- en beroepsrechtspraak mag eveneens worden verwacht dat daarin loyaal de uitspraken van het EHRM doorwerken en dat daarin een enigszins royale interpretatie worden gegeven aan de mensenrechten van het EVRM. Zoals dat heet: noblesse oblige. In de jurisprudentie van de Beroepscommissie van de Raad voor Strafrechtstoepassing en Jeugdbescherming (RSJ) zijn zeker uitspraken in deze geest aan te wijzen.  
Door gedetineerden wordt, zoals reeds eerder gezegd, relatief vaak een beroep gedaan op schending van art. 3 EVRM (verbod van foltering of onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing) wanneer naar hun oordeel zozeer tekort geschoten is in de materiële en persoonlijke behandeling of verzorging dat zij dit als een zware kwelling hebben ervaren. 
Voorts is de schending van art. 2 EVRM (recht op leven) in detentiesituaties niet ondenkbaar. Van een en ander is intussen een aantal markante zaken als voorbeeld te noemen.
Het verbaast overigens niet dat men bij het kennis nemen van de soms uitgesproken schokkende feiten waarop juist dit type klachten betrekking heeft snel de vraag in zich zal voelen opkomen of een dergelijke situatie zich in het eigen land gemakkelijk zou kunnen voordoen. Het stelt altijd weer gerust als dit onwaarschijnlijk of zelfs uitgesloten lijkt te zijn.         

5.  Schending van art. 2 EVRM 
In penitentiaire inrichtingen doen zich onvermijdelijk overlijdensgevallen voor. In de eerste plaats kan er sprake zijn van een natuurlijke dood. Als deze valt te voorzien, bijvoorbeeld in geval van een ernstige ziekte, zal tijdig worden overwogen of op medische gronden gratiëring is geïndiceerd. Voorts wordt door gedetineerden in een relatief groot aantal gevallen – vergeleken bij de vrije samenleving – suïcide  gepleegd.​[28]​ Tenslotte is in de detentiesituatie een daad van agressie door een medegedetineerde niet uitgesloten en vinden er ook ongelukken plaats die een dodelijke afloop kunnen hebben, bijvoorbeeld  tijdens het op zichzelf legitiem gebruik van geweld jegens een gedetineerde die weerstand biedt tegen functionarissen die een opdracht tot een dwanghandeling uitvoeren.   
Art. 2 EVRM was aan de orde in de zaak van EHRM 14 juni 2002, P. and A. Edwards v. UK. De klagers zijn de ouders van de door een medegedetineerde vermoorde gedetineerde Edwards die wegens het op straat benaderen met onzedelijke voorstellen van jonge vrouwen was gearresteerd. Reeds op het politiebureau hadden zijn ouders over hem laten weten dat hij in 1991 als schizofreen was gediagnosticeerd. Niettemin werd hij op last van de rechtbank in een gevangenis gedetineerd. Terstond werd door zijn ouders, ditmaal telefonisch, wederom dezelfde mededeling gedaan en wel aan de dienstdoende reclasseringsmedewerker met het verzoek om medische hulp voor hun zoon te willen bewerkstelligen. Op zijn beurt gaf deze de informatie door aan de medische dienst van de gevangenis, maar ongelukkigerwijze drong deze informatie niet tot het personeel dat de betrokkene moest insluiten door. 
Wegens een gebrek aan cellen werd nog een andere gedetineerde bij hem in de cel geplaatst. Deze was recidivist op het gebied van onder meer geweldplegingen en werd  eveneens al jaren lang als schizofreen beschouwd. Over zijn detentiegeschiktheid liepen thans de meningen van de politiearts en van de consulterende psychiater uiteen, maar desondanks werd hij ingesloten. Het alarmsysteem van de betreffende cel, dat in werking hoort te treden als een zich daarin bevindende knop wordt ingedrukt, was evenwel zoals later zou blijken op dat moment defect, hetgeen door de dienstdoende bewaarder hoewel hij dit wel had opgemerkt niet was gerapporteerd. Toen na middernacht een zoemer in de personeelsruimte was afgegaan werd op het elektronische paneel aldaar niet aangegeven welke cel dit betrof. Het duurde derhalve enige tijd alvorens – via gebons op de deur van de cel – de lokalisering daarvan zijn beslag kon krijgen. Dit was evenwel te laat, want de gedetineerde Edwards was toen reeds door zijn celgenoot, die meende te zijn bezeten door boze geesten, doodgeschopt.
Het EHRM benadrukt nog eens in deze zaak dat op grond van art. 2 EVRM de staat niet alleen de plicht heeft zich te onthouden van het opzettelijk en onrechtmatig ontnemen van iemands leven, maar ook om adequate maatregelen te treffen teneinde het leven van zijn burgers te beschermen. In het laatste geval kan de staat alleen aansprakelijk worden gesteld als de autoriteiten van het bestaan van een werkelijk en onmiddellijk gevaar voor het leven van een bepaalde persoon als gevolg van criminele activiteiten van een derde persoon op de hoogte waren of hadden moeten zijn, zonder er in te slagen de maatregelen te treffen die redelijkerwijze wel in hun vermogen hadden gelegen om dit gevaar af te wenden. Dit laatste was echter niet gebeurd vanwege een reeks tekortkomingen in de overdracht van informatie, met name aan degene die moest beslissen over de samenplaatsing van beide gedetineerden in één cel. Het Hof achtte derhalve art. 3 EVRM geschonden. 
Daarbij heeft overigens ook – en hierop wijst terecht M. Boone in haar noot bij dit arrest - de inschattingsfout van één van de betrokken psychiaters een belangrijke rol gespeeld.​[29]​ 
Vervolgens beantwoordt Boone de ‘grote vraag die opdoemt’, nl. of zo’n situatie zich in Nederland zou kunnen voordoen gezien de actuele en toekomstige ontwikkelingen op het gebied van de meerpersoonscel. Deze is al gebruikelijk voor drugskoeriers wier regime krachtens de wet Noodopvang drugskoeriers ver buiten het bereik van de PBW valt, voor vreemdelingen die in het grenshospitium zijn geplaatst en in de toekomst waarschijnlijk voor voorlopig gehechten en kort gestraften. Steeds is het de bedoeling geweest om psychisch gestoorde gedetineerden daarvan uit te sluiten,​[30]​  maar het is de vraag of degene die de cel aan de pas ingeslotenen aanwijst, de inrichtingsdirecteur, altijd wel over de benodigde informatie beschikt: de penitentiaire informatiesystemen lijken ook in ons land niet ‘waterdicht’ te zijn.​[31]​   
In een geval van een Britse gedetineerde die suïcide pleegde werd evenwel door het EHRM 3 april 2001, de zaak Keenan v. UK, Appl. no. 27229/95 - op grond van een klacht van zijn moeder - geen schending van art. 2 EVRM aanwezig geacht, omdat de autoriteiten op een redelijke wijze hadden gereageerd op zijn gedragingen tijdens de detentie. Weliswaar luidden de deskundigenrapporten verschillend over de vraag of het om schozofrenie ging, maar duidelijk was wel dat hij lijdende was aan een geestelijke stoornis, een chronische psychose. Daartoe kreeg de jongeman in overleg met de psychiater die hem tot voor kort in behandeling had gehad medicamenten. De gevangenisautoriteiten waren zich van zijn suïcidale neigingen bewust. Zelfs was na twee weken in zijn cel een uit een laken zelfgemaakte strop gevonden. Hij werd in de ziekenboeg geplaatst en uit voorzorg ieder kwartier geobserveerd. Toen hij twee gevangenisbeambten had aangevallen werd hij in afzondering geplaatst. Hiervoor werd hij door de gevangenisarts (die slechts zes maanden psychiatrische training achter de rug had) geschikt bevonden. Weer terug in de ziekenboeg verzocht hij vervolgens zelf om afzondering. Daar werd hij dagelijks door de dokter bezocht. Vervolgens vertoonde hij weer gestoord gedrag en weigerde hij medicijnen. Nadat het een week lang weer wat beter was gegaan hing hij zichzelf in de cel op. Gezien dit alles was het EHRM van mening dat de autoriteiten geen stap achterwege hadden gelaten die zij redelijkerwijze hadden moeten zetten overeenkomstig de standaard van art. 2 EVRM.     
Daarentegen kwam het Hof tot het oordeel dat wel art. 3 EVRM was geschonden voor zover er in de medische zorg voor deze geestelijk zieke gedetineerde van wie de  suïcideneigingen bekend waren schromelijk tekort was geschoten. Bovendien had hij nog vanwege de aanval op de twee beambten – vlak voor zijn verwachte expiratiedatum - een afzondering gedurende zeven dagen en 28 extra detentiedagen opgelegd gekregen. Ditt kon zeer bedreigend zijn voor zijn lichamelijke en psychische weerstandsvermogen.  
In zijn ‘concurring opinion’ benadrukt rechter Costa nog eens de autonomie van de artikelen 2 en 3 en het ontbreken van enige hiërarchie tussen beide, hoewel in deze zaak de schijn van het tegendeel gewekt zou kunnen worden: zo had evengoed tot schending van art. 2 en niet van art. 3 geconcludeerd kunnen worden. En ook zou Costa tot hetzelfde resultaat, nl. schending van art. 3, zijn gekomen als het van de kant van de gedetineerde bij automutulatie of een poging tot zelfdoding was gebleven. Met andere woorden het gaat om de beoordeling van de omstandigheden van het geval in relatie tot de persoon van de gedetineerde.       
De zojuist genoemde uitspraken zijn van groot gewicht voor de benadering van sterfgevallen in de detentiesituatie, met name als het gaat om psychisch gestoorde gedetineerden. Deze bevolken, in ieder geval in Nederland, in toenemende mate en met steeds ernstiger stoornissen de penitentiaire inrichtingen. Voor onze situatie werpt dit voortdurend vragen op over een intensivering van de samenwerking met de GGZ, over de verbetering van de voorzieningen van het gevangeniswezen voor gedragsgestoorden, over de instelling van een behandelingsgevangenis,​[32]​ etc. 
Tenslotte wordt door het Hof de eis van een ‘effective remedy before a national authority’, zoals neergelegd in art. 13 EVRM ten behoeve van een ieder wiens in het verdrag gegarandeerde rechten zijn geschonden, mede beoordeeld in het licht van het ‘fundamentele belang van de bescherming van het recht op leven’. Dit laatste betekent tevens dat daarbij sprake dient te zijn van een diepgaand en effectief onderzoek leidend tot de vaststelling van de personen die daarvoor aansprakelijk zijn te houden en op wie daarvoor een sanctie dient te worden toegepast. 

6.  Schending van art. 3 EVRM    
Voor een succesvol beroep op schending van art. 3 EVRM is volgens vaste rechtspraak van het Hof vereist: ‘that ill-treatment must attain a minimum level of severity”. Het lijden en de vernederingen, die daarvan het gevolg zijn, moeten uitstijgen boven het onvermijdelijke element van lijden of vernedering dat is verbonden aan een bepaalde legitieme vorm van behandeling of bestraffing.​[33]​ De vaststelling van dit minimum is relatief, want dit is afhankelijk van alle omstandigheden van het concrete geval, zoals de duur van de gewraakte bejegening, de fysieke en/of psychische effecten daarvan en in sommige gevallen het geslacht, de leeftijd en de gezondheidstoestand van het slachtoffer.​[34]​
De betreffende klacht kan betrekking hebben op slechte detentieomstandigheden, op onrechtmatig gepleegd  geweld, op een gebrekkige medische verzorging, op forse  methoden van disciplinair ingrijpen, op het nemen van dwang- en beveiligingsmaatregelen etc. Vooral van belang voor klachten die tegen (een) concrete mishandeling(en) of wantoestand(en) gericht zijn is de eis van het Hof dat de feiten ‘beyond reasonable doubt’ aantoonbaar moeten zijn. Met name bij afwezigheid van getuigen kan dit voor de klager een ongunstig resultaat betekenen. Zie voor een beweerde mishandeling bijvoorbeeld de zaak Kuznetsov v. Ukraïne, EHRM 29 april 2003, Appl. no. 39042 / 97. Maar wel oordeelde het Hof in deze zaak schending van art. 3  aanwezig wat betreft de onacceptabele onterende omstandigheden waaronder de betrokken ter dood veroordeelde was gedetineerd: gedurende 24 uur per dag was hij opgesloten in een zeer kleine cel, die weinig bewegingsruimte en geen mogelijkheid van natuurlijk licht bood, verstoken van bezigheden en van ieder menselijk contact. In ’s Hofs afkeurende oordeel werd eveneens verwezen naar de bevindingen van het CPT terzake van een zelfde Ukraïense detentiesituatie van ter dood veroordeelde gedetineerden.    
Het Hof zegt weliswaar de ernstige economische problemen indachtig te zijn waarmee de Ukraïne in de betreffende tijdsperiode had te kampen met alle gevolgen van dien voor de gevangenisautoriteiten, maar stelt zich – m.i. terecht - op het standpunt dat dit in principe geen rechtvaardiging voor de gewraakte detentieomstandigheden mag zijn.      
Ook werd het minimum overschreden geoordeeld in de zaak van Kalashnikov v. Rusland, EHRM 15 juli 2002 met betrekking tot de situatie waarin een groot aantal Russische gedetineerden opeengepakt zat in een daarvoor veel te kleine cel.
Hierbij zijn uiteraard heel wat jammerlijker toestanden dan die van de Nederlandse meermanscel aan de orde.
  
Geweldplegingen door medegedetineerden behoren door de autoriteiten voor zo ver dat redelijkerwijze in hun vermogen ligt te worden tegengegaan, zo is volgens het Hof eveneens in art. 3 geïmpliceerd. De zaak  Pantea v. Roumania, EHRM 3 juni 2003, Appl. no. 33343 / 96, betrof het plegen van ernstig geweld door twee medegedetineerden tegen de klager, bij wie naar de autoriteiten wisten de diagnose van een nerveuze depressie was gesteld en wiens extra psychische kwetsbaarheid derhalve had moeten worden voorzien. Doch extra zorg voor hem bleef uit. Daarentegen werd hij aan de agressie van medegedetineerden bloot gesteld, waarvan de tekenen zich reeds aan de dienstdoende bewaarders hadden getoond zonder dat zij hem echter uit de cel des onheils verwijderden.     
Daarenboven hadden naar de mening van het Hof bij een klacht als deze de autoriteiten over een beweerde schending van art. 3 een diepgaand onderzoek moeten verrichten, nu het OM ondanks het bestaan van diverse getuigenverklaringen een strafvervolging tegen het nalatige gevangenispersoneel zonder motivering had beëindigd. Ook dit leverde een schending van art. 3 op.

In sommige gevangenisregimes zijn bepaalde handelwijzen van het personeel niet ongewoon, die evenwel door de gedetineerden als hardhandig of vernederend worden ervaren. Ongeacht of het de bedoeling is de gedetineerde te vernederen, moet dan de vraag worden gesteld of dergelijke handelwijzen als zodanig zijn te rechtvaardigen en of zij ook in de gegeven omstandigheden in relatie tot het nagestreefde doel als noodzakelijk en als voldoende proportioneel zijn te beschouwen.   
Dit laatste werd door het EHRM niet het geval geoordeeld in de zaak Yankov v. Bulgaria, EHRM 11 december 2003.​[35]​ Het betrof een voorlopig gehechte die disciplinair was gestraft met zeven dagen isolatiecel en bij wie vervolgens onder dwang al zijn hoofdhaar was afgeschoren. De betrokkene voelde zich zeer in zijn waardigheid gekrenkt, nu zijn fysieke uiterlijk tegen zijn wil drastisch was gewijzigd. Het EHRM stelde het oordeel of door de aldus veroorzaakte inferioriteitsgevoelens de grens van art. 3 was overschreden afhankelijk van de bijzondere omstandigheden van het geval. Het Hof verwierp het verweer van de staat dat het hier om een hygiënische maatregel zou gaan en zag hierin veeleer een willekeurig punitief element. Temeer daar de klager reeds 55 jaar oud was en hij kort daarna ter openbare terechtzitting moest verschijnen was deze ongerechtvaardigde behandeling voldoende ernstig om als onterend in de zin van art. 3 EVRM te worden aangemerkt. Ook hierbij werd gerefereerd aan de rapportage van het CPT. 
De disciplinaire straf was gebaseerd op het feit dat door de betrokkene op schrift  beschuldigende opmerkingen waren geuit die als beledigend voor de  gevangenisbeambten waren opgevat. Deze laatsten zouden bijvoorbeeld geregeld vloeken en gedetineerden slaan. 
Gezien de bijzonder kwetsbare positie van gedetineerden, zo oordeelde het Hof, behoeft hun bestraffing op grond van eventuele valse beschuldigingen aan het adres van penitentiaire functionarissen een bijzonder solide rechtvaardiging: deze moet immers noodzakelijk zijn in een democratische samenleving (zoals vereist is voor uitzonderingen op de vrijheid van meningsuiting ex art. 10 lid 2 EVRM). Enkele door de klager gemaakte opmerkingen waren weliswaar beledigend van inhoud, maar ook weer niet buitensporig beledigend en bovendien pasten ze in de karakteristiek van het persoonlijke, in een literaire stijl vervatte, levensverhaal, zoals hier aan de orde was. Derhalve had de overheid met terughoudendheid moeten reageren ten aanzien van deze kritiek op de toepassing van het recht en op de betrokken ambtenaren. Daar kwam bij dat de klager het geschrift niet zelf had verspreid, maar dat het in beslag was genomen toen hij het aan zijn advocaat wilde overreiken. Het EHRM achtte art. 10 EVRM inderdaad geschonden omdat er op grond van de genoemde omstandigheden geen sprake was van een ‘fair balance’ tussen klagers recht op vrije meningsuiting en de noodzaak voor de overheid om de goede naam van zijn beambten te beschermen. De proportionaliteit was met andere woorden zoek.
Wat de specifieke penitentiaire context betreft kan nog worden opgemerkt dat bij gedetineerden in het algemeen een groot onbehagen over tal van aspecten van het gevangenisleven zonder meer aanwezig moet worden verondersteld. Het kan dan ook weinig verbazing wekken als zij zich daarover in woord en geschrift  beklagen en soms niet schromen zich laatdunkend over functionarissen, immers de eerste representanten van het detentiekwaad, uit te laten. Internationaal zijn tal van voorvallen bekend terzake van het tegenhouden van brieven van gedetineerden door de censuur vanwege de voor gevangenisfunctionarissen onwelgevallige inhoud daarvan. Rechterlijke beoordelingen terzake ademen dan ook niet zelden een ietwat royale geest in de zin van enig begrip voor de benarde positie van de gedetineerde en diens drang om zich daaromtrent in enigszins felle termen te uiten. Al in 1972 keurde het Duitse Bundesverfassungsgericht het tegenhouden van een voor de inrichtingsdirecteur beledigende brief van een gevangene af, aangezien de vrijheid van meningsuiting zich niet beperkt tot meningen van een bepaald ethisch of waarheidsgehalte: een mening is nu eenmaal uit zijn aard subjectief, waarbij komt dat ‘gevangenen er natuurlijk dikwijls afkeurende en vijandig gezinde ideeën over het gevangeniswezen op na houden.’​[36]​        
     
Voorts is in een aantal zaken de visitatie (body search) aan de orde. Het is evident dat visitaties door gedetineerden altijd als zeer vernederend worden ervaren, terwijl ook gevangenisbeambten zelf er overigens nogal afkerig van plegen te zijn. Uit veiligheidsoogpunt zijn zij evenwel een noodzakelijk kwaad. De penitentiaire autoriteiten dienen visitaties dan ook tot strikt noodzakelijke gevallen te beperken en deze bovendien op een zo aanvaardbaar mogelijke wijze te doen uitvoeren. In de zaak Van der Ven v. the Netherlands, EHRM 4 februari 2003, Appl. 50901 / 99 (en de zaak Lorsé v. the Netherlands, Appl. 52750 / 99)  werd door het Hof de eertijds overdadige visitatiepraktijk in de Extra Beveiligde Inrichting (EBI) te Vught in strijd met de menselijke waardigheid in de zin van art. 3 geoordeeld. Deze praktijk hield in dat iedere gedetineerde aldaar voor en na ieder bezoek ongeacht van wie werd gevisiteerd, terwijl tevens elke week een celinspectie plaats vond met een precies eendere lijfelijke visitatie.
De zaak Valasinas v. Lithuania, EHRM 24 juli 2001, Appl. 44558 / 98, betrof onder meer een klacht over het feit dat de betrokken gedetineerde teneinde te worden gevisiteerd (na een bezoek) zich in aanwezigheid van een vrouwelijke gevangenisbeambte had moeten uitkleden en naakt had moeten hurken. Vervolgens hadden de bewaarders zonder handschoenen te gebruiken zowel zijn geslachtsdelen onderzocht als het door het bezoek voor hem meegebrachte voedsel. Het Hof oordeelde dat deze gang van zaken blijk gaf van een duidelijk gebrek aan respect voor de klager en zijn menselijke waardigheid, hetgeen bij hem ‘feelings of anguish and inferiority capable of humiliating and debasing him’ moet hebben achtergelaten, zodat art. 3 door het Hof geschonden werd geacht.

Uit deze laatste uitspraken komt nog eens duidelijk naar voren dat naar het oordeel van het  EHRM ook reeds van een schending van art. 3 sprake kan zijn als de detentieomstandigheden of de concrete behandeling van gedetineerden niet in overeenstemming met de menselijke waardigheid worden bevonden. Vergeleken bij de over art. 3 tot vrijwel het einde van de vorige eeuw gehuldigde opvatting betekent  dit een flinke verbreding van de norm.  
Behalve de referenties aan de rapporten van het CPT lijken hierin tevens de woorden van art. 1 European Charter of Human Rights van de EU reeds door te klinken:  ‘Human dignity is inviolable.’ 

7.  Slotsom
Voor de bejegening van gedetineerden en hun detentieomstandigheden is de jurisprudentie van het EHRM van toenemend gewicht geraakt. Zoals reeds eerder gezegd, is hierin ook de stem van het CPT duidelijk te beluisteren. Het zijn in hoge mate deze ontwikkelingen, met als harde kern de schending van art. 3 EVRM, die aan het Europees parlement onlangs de gedachte van een Europees Penitentiair Handvest  heeft ingegeven.       
Opmerkelijk is de wijze waarop het Hof zich steeds gevoeliger is gaan tonen voor het eigene van de penitentiaire context met alle specifieke en vexatoire elementen van dien, niet alleen bij de beoordeling van de materiële inhoud van de klachten, maar ook bij het stellen van eisen aan de nationale rechtsweg welke de klager ex art. 13 EVRM ter beschikking dient te staan alsmede aan het nader onderzoek naar de onderliggende feiten in verband met de klacht, zowel van het slachtoffer als van de klagende nabestaande(n) wanneer de gedetineerde is overleden. Met name als het een klager / nabestaande in geval van suïcide betreft kan dit zeer problematisch zijn, terwijl immateriële schadevergoeding juist mede uit oogpunt van rouwverwerking een précaire aangelegenheid is.​[37]​    
In zijn af- en overwegingen is het Hof zich evident bewust van de kwetsbare en afhankelijke positie van degenen die rechtens van hun vrijheid zijn benomen en wijst daar dan ook regelmatig expressis verbis op. A fortiori is dit het geval als er bij de betrokkene sprake is van een psychische zwakte of stoornis. 
Niettemin is het niet altijd gemakkelijk om de feitelijke omstandigheden die de achtergrond van de klacht vormen op hun ware impact voor het lijden van de individuele gedetineerde te schatten. En in geval van een slechte bejegening van een gedetineerde vraagt de standaard van art. 3 EVRM om de overschrijding van een minimale graad van ernst daarvan. Gaandeweg is daarbij de menselijke waardigheid  als maatstaf betrokken, hetgeen inmiddels ook in de geest is van the European Charter of Human Rights van de EU. Onwillekeurig herinnert dit eveneens aan de humanitaire gedachten van de oude Utrechtse School.  
Daarnaast kunnen in het concrete geval bijzondere omstandigheden en factoren nog een rol spelen. Zo eist het Hof  bijvoorbeeld dat van de kant van de autoriteiten  maatregelen worden genomen om gedetineerden van geweldplegingen te vrijwaren, voor zover dit redelijkerwijze in hun vermogen ligt. Een en ander betekent dat de rechter die tot oordelen is geroepen zich nogal eens op het scherp van de snede moet begeven.   
In dit verband herinner ik me van een symposium in de jaren zeventig van de vorige eeuw een puntig relaas van oud minister van Justitie C.H.F.Polak, die naderhand lid van de ECRM was.​[38]​ De discussie betrof – vermoedelijk naar aanleiding van de zaak-Winterwerp v. Nederland​[39]​ - de inschatting van de situatie van psychiatrische patiënten en van gedetineerden. Polak gaf toe dat ondanks de mogelijkheid van een schouw ter plaatse het voor een deel ‘natte vinger werk’ bleef (waarbij hij daadwerkelijk een door hem zelf bevochtigde vinger in de lucht stak). Maar dat is in alle opzichten lang geleden...
Wie thans als Europees rechter tot het Hof te Straatsburg toetreedt is zonder twijfel  van meer know how voorzien dan het gevoel in zijn vingertoppen hem ingeeft. Dit geldt zeker voor degene die – ook door zichzelf - is geschoold in het contextuele rechtsdenken, zoals dat indertijd door A.A.G. Peters werd geplaatst in het ‘consumer perspective’ en minder in het ‘officiële perspectief.’ En gedetineerden zijn nog niet overal ter wereld als volwaardige rechtsconsumenten erkend. Ik herhaal nog eens dat het Nederlandse beklag- en beroepsrecht ten aanzien van beslissingen van penitentiaire autoriteiten (evenals mutatis mutandis het klachtrecht voor psychiatrische patiënten, voor tbs-gestelden en voor jeugdigen in inrichtingen) relatief sterk ontwikkeld is. Daar komt nog bij, dat aan gedetineerden naast de reguliere beklagregeling bij de Commissie van Toezicht een speciale medische klachtenregeling ter beschikking staat.​[40]​ Maar een zwakte ervan is de gebondenheid aan de penitentiaire regels en het penitentiaire beleid in het algemeen. Het gaat hierbij immers om een individueel klachtrecht, dat een zekere marge van vrij beleid voor de overheid heeft te respecteren. Dit is overigens niet anders met de procedure in kort geding, waarvan ook de detentiesituatie het voorwerp kan zijn.
En eveneens geldt dit in zekere zin voor de rechtspraak van het EHRM, die met inachtneming van alle omstandigheden aan de nationale beslissende instanties bij de wijze waarop door hen de mensenrechten worden geïnterpreteerd ‘a margin of appreciation’ laat.                      
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